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Señores Senadores Sergio Abreu, Hugo Batalla, Juan Carlos 
Blanco, Enrique Cadenas Boix y Jose Korzeniak 


Jnvitado 
especial : Catedrático de Derecho Penal de la Facultad de Derecho, doc- 
tor Gonzalo Fernandez 


SEÑOR PRESIDENTE.- Habiendo número, está abierta la 


sesión. 
(Es la hora 14 y 49 minutos) 

La Comisión da la bienvenida al doctor Gonzalo 
Fernández, Catedrático de Derecho Penal de la Facultad 
de Derecho, que ha sido invitado a fin de brindar su 
opinión sobre el proyecto que está analizando, relativo 
a las modificaciones a la ley de estupefacientes. 

Agradeciendo su presencia, damos la palabra 
al doctor Fernández. . 

SEÑOR FERNANDEZ.- Soy yo quien debe agradecer la invitación 
cursada por esta Comisión. 

Como comentario general acerca de este proyecto 
de ley de reforma, diría que el mismo tiene aspectos 


muy plausibles,. que merecen una calurosa acogida, pero 


. también contiene disposiciones que concitan discrepancias. 


La exposición de motivos: del proyecto califica 


esta ¡iniciativa de reforma como un derecho penal de 


excepción y, efectivamente, encontramos varias. soluciones 


“de excepción a los principios clásicos del derecho penal. 


reo, pues, que débemos manejarnos con sumo cuidado por 


. la. historia que todos conocemos sobre las excepciones 


2 ias normas. 
si los señores senadores no tienen objeción, 


o 


haré un escueto análisis de todo el proyecto de ley 

y aprovecharé la ocasión para mencionar, no sólo los 

aspectos de reforma, sino también aquellos que deja inaltera- 
dos y que en una iniciativa de reforma sería ventajoso 

modificar o retocar. 

La primera gran innovación de este proyecto 
es el seguir las indicaciones de la Convención de Viena 
de 1988, introduciendo como objeto material a los precursores 


y otros productos químicos, junto a las sustancias estupefa- 


cientes y a los sicotrópicos. De esta forma, los precursores 
y. demás prSduotoR químicos empleados O susceptibles de 
ser empleados para la fabricación de estupefacientes, 
pasan a ser objeto material de todos los delitos y también 
objeto de protección penal.. Estimo que esto es cuestionable, 
porauá insensiblemente se está anticipando el castigo 


penal a una etapa previa, por la vía de "reprimir las 


actividades relacionadas con esta sustancia, con el 


agravante de que cuando se “habla de precursores y otros 
productos químicos que aparecen definidos en el proyecto, 
el espectro es más amplio que el de la tabla de la Convención 
de Viena de 1988. Si comparamos los denomirados Cuaáros 
l y 11 de la Convención de Viena con las Tablas 1 y 
II de este proyecto, veremos_ que se han incluido más 
precursores que los pactados en dicha Convención. La 
diferencia es cuantitativa. Entendemos que los precursores 


todavía no son droga, sino sustancias que tienen muy 


diversos usos --algunos de “ellos, netamente industrial-- 


no están monopolizados por el Estado y no se trata de 


sustancias prohibidas. Me refiero al ácido, al alcohol, 


al éter, a la acetona y a otros. Desde el momento en 


que los precursores -- sustancias con las que eventualmente 
se pueden producir droga-- quedan al mismo nivel que 
los estupefacientes 0 sicotrópicos, estamos adelantando 
lz roprasión a lo que jurídicamente sería una actividad 
preparatoria. 

Por otro lado, es bueno tener en cuenta que 
en ninguna disposición referente a los precursores aparece 
lo que en Derecho Penal se denomina "Referencia Subjetiva". 


No se habla, por ejemplo, de "Importación de precursores 


para fabricar sustancias estupefacientes”, que de algún 


modo estaría dando una diferencia de finalidad. 


Por lo expuesto, no comparto la inclusión de 


estas sustancias que amplifican sensiblemente el espectro 

de la ley. Pienso qua .su manejo debería .solucionarse 

por vía de un contralor administrativo y no de una norma 

] > s 

Pasanco al autiis de. las figuras delictivas, 

-"arfamos sustentar una primera objeción con respecto 
Y 

“reícuio 1% del proyecto de ley, que recoge el contenido 

vi artículo 15 de la vieja ley, e “incluye las nuevas 

turis de pRASIERSERS, La doctrina siempre manifestó 

az el mencionado artículo 15 vulneraba el: principio 

"=- legalidad penal, en la medida en que facultaba al 

Foder Ejecutivo a que por decreto --es decir, sin recurrir 


4 


Al 


a la vía lega!-- incluyera,excluyera o transladara sustancias 


de una lista a otra; dado que las mismas son objeto material 
de los delitos, el Poder Ejecutivo podría estar ampliando 
el alcance de las figuras delictivas. Esto es una típica 
ley penal en blanco y el proyecto no lo modifica, a 
pesar de que la Doctrina Siempre estuvo en contra de 
este tipo de soluciones, 

En el artículo 22, donde comienzan las modifica- 
ciones a los tipos delictivos de la ley, 
observamos dos modificaciones al artículo 30 de la antigua 
ley: la ¡inclusión de precurscres y la rebaja de la pena. 
hpoyamos calurosamente las rebajas de las penas, porque 
entendemos que el decreto ley No 14.294, relativo a los 
estupefacientes, tuvo en .origen un sistema de penas 
draconianas .j.todas inexcarcelables, salvo la del artículo 
35 -- que llevó a que la jurisprudencia sólo aplicara 
el artículo 35, en virtud de que las demás canicas 
resultaban excesivas, La rebaja de pena que plantea 
el proyecto permitirá su correcto funcionamiento, y en 
ese sentido lo acompañamos. y 

Sin embargo, el proyecto no altera --y' quizas 
zea buena ocasión para mirarlo-- el sistema de verbos. 


foda esta ley de estupefacientes se ha caracterizaas 


jor ficuras delictivas recortadas scbre la base de la 


acumulación de verbos típicos o verbos nucleares, procurando: 
+ 5 S 
reprimir todas y cada una de Jas fases “de producción, 


distribución, circulación y comercialización de la droga. 


"Así encontramos cosas tan infrecuentes como el hecho 


de que el artículo siguiente establece nada menos . que 
once verbos nucleares. 


Se plantea en la jurisprudencia diaria severos problemas 


de interpretación. Por ejemplo, en el artículo 30 se 
habla de la siembra oO cultivo y ello, naturalmente, está 
previsto siempre para reprimir la siembra, | el cultriv 
masivo y el «individual de un sujeto que puede poseersoen 
el fondo de su casa una maceta con una planta de marihuana 
destinada al consumo personal. Quizás fuera bueno aprovechar 
la ocasión para introducir algún criterio limitador o 
restrictivo, como podría ser el que se refiere a la conducza 


de carácter masiva. 


Por otra parte, como comprenderán los señores 
senadores es bastante difícil --a veces hasta hay que 
hacer prodigios de imaginación-- distinguir un verbo 
típico de otro. Por ejemplo, ¿qué diferencia sensible 
o relevante hay entre la siembra o el cultivo, preparaciór. 
o prpducción 'o hasta la fabricación, cuando encontrarnos 
un verbo que dice producido” de cualquier manera 7 su 
creo que sea una buena técnica la acumulación de verhc+ 


típicos en las figuras delictiyas, porque este EN 
» 


a le confusica al interprete. 
he El artículo 31 tampoco está alterado perso, 
ES Lo menos en Su anciso pfimero, consagra una Jer 
acumulación de verbos y plantea: fundamentalmente, no 
> 525 el problema del concurso interno, sino el que se 
da con otras figuras delictivas. Es el caso de una persona 
que. viaja al exterior, adquiere una sustancad estupefaciernto 


para cCconsuno personal y es aprehendido. En base a estas 


iiguras delictivas es dable imputarle un delito de importa- 


XK 


ción, por un lado, uno de transporte, por otro y, finalmente, 


uno de tenencia. Sin embargo, toda «la teoría del delito 
progresivo aconseja que lo que debe tomarse en cuenta 


es 21 acto final. Creo que esto se da como una consecuencia 


su 


tu 


la «ucumulación de núcleos verbales en las figuras 


En este artículo 31 también: se plantean enormes 
cuitades interpretativas en cuanto a cómo se dist2ingu> 
oo co enentia --tener en su poder-- de posesión. Por ejemplo, 
zo toro a los delitos de tenencia la doctrina panal 
corniemporánea siempre los ha objetado por razones de 
iecgalidad, porque se entiende que son delitos sin conducta. 
2 tenencia no es una «conducta y, por lo tanto, se objeta 
=>: punibilidad. 
Me parece muy plausible la incorporación 
Set inciso tercero a este artículo 31, ya que se le suminis- 
tre al Juez, de algún modo, una pauta que le permite 
solucionar el grave problema de determinar la cantidad 
mínima de droga cuya tenencia exime de punibilidad. cres” 
que esta norma es positiva pero, no obstante, considero” 
-< k 
que «01 «ruícuio emplea como criterio las particularidades, 
Persoñalos del consumidor en relación con íñ cantítas 
“e sustancias ¡incautadas y el destino personal. Picocnso 
que esta fórmula es algo vaga y que para especificarla 
sería oportuno hablar del grado de adicción del consu- 


mo y del nivel de consumo, lo que concretaría esta ecuación 


genérica de condiciones personales y permitiría distinguir 


«cual es la cantidad mínima en un sujeto que, por ejemplo, 


fuma cinco cigarrillos de marihuana al día respocto de 


otro que fuma diez. 

De todas maneras, insisto en que la iniciativa 
es plausible, pero no: creo que se relacione con el tema 
de la convicción moral --este aspecto lo veremos más 
adelante--=, sino que dehe ser apreciado de acuerdo con 
el criterio de la sana crítica, .que es el consagra el 
Código del Proceso Penal con carácter general. 

En el artículo 32 SE na incerporado una tercora 
modalidad verbal al anciuir la expresión "gestionare", 
puesto «que la redacción originaria castigaba sólo a la 
organización O la financiación. Con estas expresiones 
vueive a plantearse la dificultad de buscarle un sentido 
autónomo a la palabra "gestiornare" y diferenciarla de 
lo que puedun ser las actividades de tinanciación u organi- 
zación. ] . 

Existe En modificación en el artículo 32 


al hablar de organización, gestión o financiamiento 


“ie las actividades descriptas «n 2sta ley. Fs decir 


que se refiere a todas las uctividades ce la loy y no 
> y = . ó 4 - De aii : 
exclusivamente --como <n sa  redacc.on  originaria-- a 


las actividades contezpliudas en logs artículos 30 y 31. 

Asimismo, se ha cambiado la redacción originaria 
Sl Mecio> “au cuandce éstas no se cumplicren en el 
territorio nacianal", Si las . actividades se. cumplen 
en “el |tocritorio nacional - la organización o financiación 
o la eventual gestión de las mismas quedan incluidas 
“en las reglas generales de la codelincuencia o coparticipa- 
ción y si no se realizan en territorio nacional --fenómeno 


que está subrayando la modificación "aun cuando"--, por 


lo menos habría que precisar que la organización y financiación 
sí deben cumplirse en territorio nacional. De lo contrario, 
la ley penal uruguaya estaría consagrando un criterio 
de extraterritorialidad y castigando delitos cometidos 
en el extranjero. 

En lo que respecta al artículo 33, no existen 
modificaciones, salvo en lo que tiene que ver con el 
rroblema de la rebaja de la pena. 

En cuanto al aruículo 34, su primer inciso 
introduce un nuevo verbu nucivear, beelzare”, que, Vuelvo 
a insistir, no veo cómo se puede diferenciar de: los términos 
promover o inducir, los que, en buena medida, son sinónimos. 
Ahora hien; a lo que ro se ma referido este artículo 
--y creo que es ocasión de encararlo-- es al problema 
del suministro, en el sentido de si se entiende en su 
expresión literal o exegética que consiste en dar a otro 


lo que precisa o solicitas Esto implica que seguiremos 


aplicando :la interpretación dada por la jurisprudencia , 


, Ri = AS 
que permite castigar menos consumidores. 


a 


Me explico: frente al caso de dos sujetos que consuman 
en común un cigarrillo de marihuana --fenómeno que se 
ve a diario; se trata de famoso tema de las "fumatas”, 


Y 
donde un cigarrillo circula entre varias personas--, 


es frecuente que terminen procesados por delito de suministro, 


porque cada uno, en determinado memento, lo suministró al otro. 
SEÑOR BLANCO.- Igual que cuando s:: conparte el mate. 
(Hiiaridad) 

SEÑOR FERNANDEZ EXACTO.- Esto constituye una verdadera estala de 
etiquetas. Es decir que son todos consumidores, pero 
en la medida en Gus _Ccada uno suministra un cigarrillo 
a otro, todos pasan a ser autores, reitero, del delito 
de suministro. Por ende, ¡me permiro advertir a la comedo 
que el verbo “suministrar” es un término peligroso, riesgoso, 
para describir esta conducta. De pronto, de algún moda, 
sería bueno acotarlo. Inclusive, quizás fuese buena la. 
solución que contempló en su época la legislación española 
de dejar fuera del suministro 12 qu= se denomina "donación", 


es decir, el convite coc la invitación dratuitz, que es 


> 


el típico fenómeno que sucede en £s:a3 reuniones o "fumatas”, 


El artículo 34 del presente proyecto, contiene. 
un segundo inciso completamente nuevó --que no nos parece 
plausible--, donde <> reprime al titular de un local 
comercialy A mi juicio, y s1 es que se decide mantener 
esta redacción, debería hablarse de "establecimiento" 
que consienta la utilización de estupefacientes en el 
mismo, ed cual queda asimilado a la facilitación de consumo. 


A primera vista, este artículo parece superabundante. 


Si estamos reprimiendo la facilitación de consumo en 


el inciso primero de este 


artículo, no entendemos por 


qué razón hay que dar autonomía a una hipótesis específica, 


describiéndola en el inciso 


grave es que el asentimient 


segundo. Pero lo que es más 


Oo, el mero consentimiento, 


es lo que está criminalizado en este inciso segundo. 


Por lo tanto, esto da la ¿dea que para no asentir, a 


10 mejor, el tituiar estas: 


2 Obligado a formular una 


«enuncia penal del hecho. Si esa fuera la interpretación, 


se estaría introduciendo en 


el Derecho Positivo uruguayo 


la obligación penal de denunciar que, de acuerdo con 


el artículo 177 del Código Pen 


rios públicos, los funcionarios 


En consecuencia, a mi 


te sería suprimir este inciso s 


* 


al, sólc tienen los funciona- 


policiales y los jueces. 


modo de ver, lo más convenien- 


egundo, es decir, no editar 


ana hipótesis autóroma y mantener la facilitación de 


consumo en el tipo básico establecido en el inciso primero. 


En el artículo 235 se 
ciones que acompañamos. Una Je 
. E . 14 . 3 
“el guarismo minimo de la 
ao la supresión de la lista 


5 


viíanteado sSsoveros proulemas 


2 Nueva Yerk --solo quedo 


han determinado dos modifice- 
ellas reflere a la reducción 
pena, Y la otra tiene que ver 
Iv de la' Convención Unica 
la lista IIl-- que había 


de ¡interprotación», 


Jay figuras de la lista 1Y --que ahora no figuran en 


21 proyecto-- que están contem 
artícuios. 
Por su parte, el 


*>dificación plausible. Ha camb 


pladas en listas de otros 


artículo 36 contiene otra 


iado los subtipos agravados 


X 
PU 


con pena fija estableciendo, simplemente, circunstan- 


cias agravantes, dándole ¡ibertad al juez para fijar 
el guarismo de pena dentro de los márgenes legales. Natural- 
mente, esto es muy positivo. 

Sin embargo, observo que en el numeral 1), 
se habla de que la víctima fuere menor de 18 años. Por 
lo tanto, no se sabe a ciencia cierta de la víctima de 
cuál delito se habla. Puc.:> que como estas circunstancias 
son agravantes de todos .os deszitos anteriores, y no 
exclusivamente del «suministro de la aplicación, habría 
que precisar de qué delito se trata la victima establecida 
en el numeral primero. 

Por otro lado, entendemos que los numerales 
1) y 2) son análogos, poz o que perfectamente podrían 
fusionarse en uno solo, en la medida en que se tuabá 
de un menor de 18 años cuyo consentimiento no tiene validez, 
o de una aplicación sin consentimiento de : la víctima. 

Los '_ señores senadores podrán advertir 
que en el ¿numeral 1%" se habla de la víctima en general, 
mientras que en el numeras 2) exp:zesa "cuando la sustancia 
fuese suministrada o áplicadu sin el consentimiento de 
la víctima", lo que permite ver que el agravante no referiría 
a todás las figurzs delictivas, sino sólo a la aplicación 
o del suministro. 


El numeral 3) no nos merece ninguna objeción, 


y también apoyamos calurosamente lo estipulado en el. 


numeral 4) porque, de algún modo, introduce un criterio 


para precisar ese concepto tan vago de inmediaciones. 


El delito se agrava cuando se comete dentro de determinados 
establecimientos o en ¿as inmediaciones. Por lo tanto, 
la reforma es que se extiende a personas vinculadas de 
algún modo a dichos establecimientos. Por ejemplo, si 
se comete un delito de esta índole en el centro de la 
ciudad de Montevideo, estariamos dentro del concepto 
de inmediaciones de un estarlecimiento publico, de enseñanza, 
o hasta de alguna cárcel. 

El numeral 5) tampoco mos merece objeciones, 
más allá de que se trata de un delito calificado por 
los resultados sobre los cuales la doctrina penal ha 
insistido en su cuestionabie ¡=gaiidad, tema que no creo 
sea pertinente considerarlo =n 21 día de hoy. 

En cuanto al: articulo 37, cabe señalar que, 
por un lado, mantiene en un mismo nivel la pena de tentativa 
y la del. delito consumado.: Esto es una solución pen2! 
de excepción que ya viene de la ley anterior; es un problema 
- de política criminal. Persoralmente, ¿Ro Creemos que ez 
materia de estupefacientes £1l rais vivs el cuadro que, 
¿e un modo u otro, se describe er .a exposición de "motivos 
como para llegar a esas so lircisnes excepcionales en Cuanto 
3 que la pena de tentativa sea igual a la del delito 
consumado. Nc rcbstante, le otorga al juez la facultad 
de  disminuirla en función del «Grado de peligrosidad. 
Los señores senadores conocen la larga historia de la 
veligrosidad en el Derecho Penal. En este sentido, siempre 
zscuerdo a mi viejo maestro Carvalla que decía que no 


“reía en la peligrosidad hasta que no inventaran el "peligrosí 


e —- 


O 


metro". En todo caso, pensamos que sería mejor ligar 


la facultad de rebajar la pena no a la peligrosidad 
del sujeto, sino a la auravedad, a la entidad objetiva 
del hecho cometido, si es que se decide mantener una 


pena idéntica para la tentativa y para el delito consumado. 


En el inciso segundo, se vuelve 'a introducir 
una solución penal de exorción, una solución clásica, 
que es castigar la Pres oveción, la conspiración y los 
actos preparatorios; solución que sólo está contemplada 
en algunos delitos contra la Ley de Seguridad del Estado. 
Por las mismas razones :  ¿undamentos político-criminales 
que acabamos de menciona., no creemos que en esta materia 
el bien jurídico corra u: riesyo tan "severo como para 
que lleguemos a esta su. c1Ón excepcional de castigar 
la mera conspiración, la mera proposición y hasta el 


acto preparatorio. "Naturalmente, 


ei llegar a una punibilidaú can excepcional, es un tema 


de política crimiral. Nos permitimos nablar de pun1bilidad 


tan excepcional, pogque .03 cbjeros materiales no son 


“sólo los estupefacientes - ¿os psicotrópicos, sino también 


105 precursores. Quiere dec: que, en buena medida, estamos 
castigando 2i acio preparatorio del acto preparatorio. 
Evidentemente, aqui hay una notoria ¿impaciencia en lo 
que tiene que ver con la represión penal. 

El artículo 38 --que ha sido incorporado por 


«il artículo 32-- es nuevo. Aquí se describe la figura 


del delito de recetario excesivo que, a nuestro modo. 


de ver, es superabundante. Siempre es difícil de precisar 


hasta dónde van las necesidades terapéuticas y cuándo 


se receta más allá de ellas. Esto no necesita que se 
le dé autonomía, puesto que perfectamente puede caber, 
por ejemplo, dentro de una hipótesis de suministro simple. 

Además, esto encierra otro problema, que es 
bastante curioso. El profesional de la salud que incurre 
en un delito de recetario excesivo, tiene una pena inferior 
--pese a que se trata de un sujeto calificado-- a quien 
no tiene nada que ver con ¡ia Sstua y que hace un suministro 
de carácter simple, cuya penalidad es mayor. Lo lógico, 
pues, sería pensar en una hipótesis inversa. 

A los efectos de seguir el orden, correspondería 
pasar ahora a las nuevas figuras delictivas creadas por 
el proyecto de ley a parcir del artículo ' 54, que, de 
un modo u otro, son las que castigan el lavado de dólares. 

Precisamente, el artículo 54 ha recogido 
casi textualmente las expresiones da la Convención áe Viena, 
y manejado verbos nucleares, eipivos, de diles precisión, 


tal es el caso de “convertir” y "transferir". 


Insisto en que esto ha sido tomado de la Convención 
de Viena y recae sobre bienes, productos o instrumentos 

lo que también planteará alguna dificultad de interpretación. 
Por ejemplo, ¿cómo se distingue el bien del producto 
cuando en buena medida son la misma cosa?. 

El artículo 55 del proyecto de ley sigue la 
misma técnica de acumulación de verbos, : hadando de adquirir, 
poseer, tener en su poder, utilizar de cualquier manera 
organizar cualquier tipo de transacción. Entonces, en 
una ¡interpretación concursal de estas figuras nos pregunta- 
mos cómo se distingue el " convertir" de "transferir" 
castigado por el artículo 54, del, "realizar cualquier 
tipo de transacción", penados por el artículo 55. A mi 
juicio, aquí se van a plantear problemas aparentes de 
leyes, de concurso formal y , aparentemente, pueden surgir 
dificultades interpretativas - bastante severas. Tengo 
una opinión muy particular en lo qué se refiere al lavado 
de dólares y no creo que sea necesario castigarlo en 
forma autónoma, pues nuestro Derecho Penal, por medio 


de su artículo 179 del Código --si no recuerdo 
Es 


mal -- castiga los delitos de encubrimiento. Es decir, . 


penaliza todo tipo de ayuda destinada a asegurar el 
producto del ilícito, la impunidad del agente del mismo 


previendo en una modalidad determinada, que .ello se 


_efecúe con fines de lucro. Todo este tipo de delito autónomo 


es en realidad cierta forma de encubrimiento y-eñ algunos 


casos de coparticiapación en una asociación. 


Consideramos aún más grave la hipótesis del 
artícuo 56 porque se castiga el encubrimiento del encubri- 
miento, es decir, a quien conociendo o debiendo conocer 
la procedencia ¡ilícita del producto , de cualquier manera 
impidiera la determinación de la naturaleza, ' origen, 
ubicación, destino, movimiento o propiedad de los bienes, 
productos e instrumentos. En realidad, se produce un 
fraccionamiento en cadena, se encubre al encubridor del 
ecubridor. 

En el artículo 58 se establece una circunstancia 
de agravante por la finalidad de provecho, que va a ser 
casi el único caso que se verifique en esta oportunidad. 
No: creo. que exista un lavado gratuito de narcodólares 


ni una ayuda a fin de asegurar este tipo de actividades 


vinculadas al narcotráfico sino es pactando un precio. 


Además , se incluye la prestación de asesoramiento. Con 
relación a esto pienso en los abogados, en los funcionarios 
bancarios, que van a estar en una situación de severo 


riesgo porque estos artículos han. alterado el sistema 


del dolo. Si observamos la redacción de los artículos 


54 al 57, veremos que se castiga a la persona que "conociere 


o debiera conocer "., Esto se aparta de lo establecido 
en la Convención de Viena y de la propia exposición de 
motivos de este proyecto de ley que emplea la tradicional 
fórmula Aa sabiendas, para dar idea que la conducta tiene 


que ser dolosa. Pero cuandó alguien 


w 


incurre en una conducta delictiva de las establecidas 


en esta figura, debiendo conocer los hechos pero a su 
vez “ignorándolos, nos encontramos frente a una especie 
de responsabilidad objetiva, de dolo presunto pero no 
efectivo que altera las bases del delito intencional. 
Tuve ocasión de conversar con uno de los autores de este 
proyecto y traté de desentrañar los motivos de la expresión 
" debiendo conocer". Al respecto, se me contestó que 
“lo que se pretendía era ¡instituir un delito impropio 
de omisión y establecer una posición de garantía, que 
es la característica de esta figura delictiva. Sin embargo, 
lo que no surge del texto es cuál es el texto que impone 
el deber de conocimiento. Por lo tanto, me parece peligroso 
instituir estas figuras delictivas en base al "conociendo" 
o "debiendo conocer". Si se decidiera Mantenerlas y 
no dejarlas en la hipótesis del encubrimiento, habría 
que castigarlas en base al conocimiento objetivo que 
es el tradicional sistema del dolo final. 
En .el artículo 59 se dana a plantear 

el tema: dex aumentar la pena cuando -: algunos on 
delitos se cometieran mediante la organización de una 
asociación. Todos sabemos que en el artículo 150 del 
Código Penal existe un delito que se llama de asociación 
para delinquir. Entonces, hasta ahora, cualquier figura 
delictiva vinculada, a drogas que se cometa en el marco 
de un hecho asociativo, implicaría una reiteración real 
entre ambos delitos. Aquí se ha establecido un delito 


de asociación criminal especial en materia de droga. 


Finalmente, en lo que respecta a la parte penal 


sustantiva, el artículo 7% agrega un agravante, es decir 
un numeral 16 al artículo 47, referida a la ejecución 
del hecho bajo la influencia de estupefacientes o sustancias 
psicotrópicas. No tenemos el honor de compartir este 
criterio porque será difícil distinguirlo del tema de 
la inimputabilidad, 

En segundo lugar, resultará sumamente dificultoso 
sistematizar y armonizar este tema con la atenuante de 
la ebriedad. En el artículo 46 del Código, el codificador, 
siguiendo una línea diametralmente opuesta a la de 
esta solución,estableció como atenuante, cometer el hecho 
bajo ebriedad culposa, voluntaria o intencional, pero 
semiplena. Asimismo, el artículo 46 , en su númeral 12, 
hasta ahora permitía pacíficamente introducir como atenuante 
analógica la ¡intoxicación por eeeoperaciidnces.. Y ahora, 

la intoxicación por ebriedad es una circunstancia 


x 


de atenuación de pena establecida en el artículo 46 y 


el proyecto de ley ¡introduce la intoxicación por estupefa- 


ciertes como agravación de pena en el artículo 47, sin 
A ; 


ninguna clase de funadamento. 
Este tema correspondería a la parte de Derecho 
Penal sustantivo. o 


Por otra parte, hay dos temas que quería subrayar 


_ referidos a la libre convicción, que aparece en varias 


figuras delictivas, en los artículos 31,' 60, 66 y 72. 
Considero que en esto debemos tener cuidado porque la 


libre convicción moral es un sistema de valoración de 


e 


la prueba que el Derecho Comparado y la doctrina enseñan; 
significa la valoración a conciencia por el juez, que 
no está atado a nada ni tiene la obligación de fundamentar 
su opinión ni las razones que lo llevaron a tomar una 
decisión. Debemos destacar que nuestro Derecho Penal 
no consagra la libre convicción moral; ni siquiera 
lo hace en el famoso delito de proxenetismo. 
No debemos olvidar que la Ley N2 8080 que castigó el 
proxenetismo entró en vigor bajo el sistema del Código 
de Instrucción Criminal --el viejo CIC-- que seguía 
pruebas legalmente pasadas. El «codificador de la época 
quiso remitirse al “sistema de la prueba racional, de 
la sana crítica, para apartarse del sistema del CIC. 
Me parece muy peligroso dotar al Derecho Positivo uruguayo 
de un sistema de libérrima valoración de- la prueba por 
parte del juez. . 

| Todo lo demás me merece serias dudas porque 

el sistema de' libre convicción 

moral se caracteriza por el hecho de que el Juez no Será obli-- 
gado a fundamentar los elementos de convicción, en este 
proyecto de ley se habla en una parte de la libre convicción 
moral, pero casi todas las disposiciones establecen que 
el Juez está obligado a fundarlas ya sea -a través de una 
sentencia o de una resolución. Por lo tanto, para sistemati- 


zarlo con el régimen del Código del Proceso Penal, sería 


. bueno sustituir la libre convicción moral por la regla 


£ 


general de la sana crítica. 


Finalmente, en lo que respecta a las medidas 


confiscatorias y cautelares establecidas a partir del 
artículo 50 de la ley, me permitiría realízar algunas 
reflexiones. Cuando en el artículo 50 se habla de "toda 
autoridad pública creo que sería conveniente referirlo 
a "toda autoridad policial", desde el momento en que 
estamos hablando de autoridades que practican la detención. 
En lugar de la forma génerica de autoridad pública, creo 


que es mejor ser más especifico. 


SEÑOR BLANCO.- Si me permiten, deseo pedir disculpas 


ya que debo retirarme para asistir a otra Comisión, no 
sin antes agradecer al doctor Fernández por la valiosa 
información que nos está brindardo. 

SEÑOR FERNANDEZ.- Asimismo, desde cl momento que aquí 
se levanta un acta con la incautación, estableciendo 
una serie de datos --cuya fotocopia es entregada a la 
defensa para su debido contralor--, me parece que sería 
oportuno que la defensa pudiera intervenir en el procedimien.o 
que culmina en la destrucción de la sustancia. No lo 
digo tanto por el interés que pudiera tener la defensa 


en preservar la sustancia incautada en virtud de su valor económico, 


sino por el interés del valor probatorio para su defendido. 
Por ejemplo, cabe citar el interés de la defensa de someter 
esa sustancia a nuevos peritajes de laboratorio o toxicoló- 


% 


gicos. 
ER * el artículo 61, cuando se consagran Ls 
medidas cautelares --que eá buena medida ya están incluidas 
en las disposiciones a las cuales se remite este proyecto 
de ley, es decir, los artículos 81 a 83 y 159 a 162 del 
Código del Proceso Penal--, sería oportuno introducir 
el pedido de parte. O sea, si esto es una medida 
cautelar, debería ser demandada por el titular. de la 
sido penal, que es el representante del Ministerio 
Público . 

Por su parte, enel inciso segundo del artículo 


62 se establece un aspecto que, sin cuestionarlo, nos 


suscita por lo menos sorpresa. Digo esto porque se trata 


de una especie de confiscación alternativa, sustitutiva 
de cualesquiera otros bienes del condenado. En tal caso, 
nos gustaría saber qué «se entiende por acto u omisión 
del condenado; concretamente, si se trata de una pena 


accesoria alternativa. 


Además, debemos soñalar que compartimos calurosa- 
mente las soluciones establecidas para los terceros de 
buena fe en los artículos 63 al 66. Al respecto, cabe 
recordar que el tercero de buena fue es el gran olvidado 
y uno de los que soporta el drama del proceso penal. 
De manera que nos párEGO importante esta modificación», 
Creemos que cuando en el numeral segundo del artículo 
66 se habla de que la buena fe se puede probar existe 
alguna superfetación, pues las reglas generales de la 
carga de la prueba lleva a que esto no sea necesario 
SIBNESANLE aL. ; 

Naturalmente, que Sn los literales a) y b) del artículo 67 
no- nos gusta que se AN que el producto de los bienes confisca- 
dos sea “destinado a las entidades publicas que participaron de la in- 
—cautación. Al respecto, pienso que sería preferible mantener el 


destino a Rentas Generales o, directamente, a las institu- 


ciones destinadas a la rehabilitación de los adictos, 


que se determina por los literales Cc) y Ha Precisamente, 
todos o phenOs que una de las. cosas - más espureas es el 
sistema de premios o de recompensas a los funcionarios 
denunciantes o aprehensores. Con carácter gogeral; debemos 


advertir que nunca hemos estado de acuerdo con esa solucion 


, 1 
y, menos aun, con esta. 


e 


Por último, en el artículo 73, cuando se habla 


de la autoridad central en el ámbito de la cooperación 
jurídica internacional, nos parece oportuno que se individua- 
lice, -al final del artículo, que los exhortos o cartas 
rogatorias deberán remitirse a la autoridad judicial 
=--y sSsubrayo este  aspecto-- competente. A vuelo de pájaro, 
y quizás con ¿spdiata ligereza, este sería el comentario 
que me merece todo el proyecto de ley. 

Desde ya, me Manifiesto dispuesto a evacuar 
todas las consultas del caso, no sin antes señalar dos 
aspectos. Por mi lado, debo precisar que esta es una 
ley que responde al audio de la Convención de Viena, 
como ely su momento el decreto-lcy N* 14294 atendió a 
un modelo de legislación instituido en toda América Latina. 
Todos sabemos que el problema de la droga no está dentro 


- 


del ámbito de la ley. Es preciso recordar que cuando 
" : y 


se dictó el decreto-ley N2 14.294, a pesar de ser muy 


severo, sufrió un fracaso estrepitoso, pues .no logró 


frenar el problema de la droga. Eso no lo ha logrado la 


' ley penal en el Uruguay ni en otra parte. 


Por lo tanto, no se trata de tipificar más 
y más delitos y llegar a lo que la doctrina llama la 


"inflación penal", castigando en forma especial o autónoma 


¿cosas que ya están contempladas en la ley. Insisto que 


no es la vía penal el arma para solucionar el. problema 


“de fondo. Es más; la proliferación o la acumulación de 


figuras delictivas, en última instancia, son las que 


llevan a una confusión de la interpretación jurídica. 


o) 
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Por otra parte, no creo  --pues toda ley debe ser 
adaptada a la realidad socio-jurídica del país.-- 


que se pueda decir --como se establece en alguna 


parte de la exposición de motivos que acompaña el proyecto=- 


que en nuestro país, el tema de la droga, afecte la integri- 
dad del Estado y sea una amenaza de la seguridad como 
para justificar un Derecho Penal de excepción. Eso sucederá 
en Colombia o en los países andinos, pero no es la realidad 
penal de nuestro sistema en eloque la práctica cotidiana 
nos demuestra que el sistema judicial sólo persigue pobres 
y desdichados consumidores y donde nunca ca un narcotrafi- 


cante. 


SEÑOR ABREU.- Concretamente --dado que llegué unos minutos 


tarde--= quisiera que el doctor Fernández me contestara 


» 


algunas interrogantes que se me plantean referidas al 


consumo personal. Como el sabe, en la legislación interna- 


cional comparada existen distintas soluciones a- este 


. 


tema. Por lo tanto, quisiera conocer su punto de vista 
Ñ e 


sobre la necesióáad o no de penar el consumo personal, 


o qué experiencia tiene respecto de este tema, en función 


de las distintas disposiciones del Derecho Comparado.: 

SEÑOR FERNANDEZ .- Efectivamente, el consumo personal 
ha pasado por distintos sistemas. Quizás el paradigma 
pueda ser la legislación argentina, pues en el espacio 
de pocos años no era castigado, luego pasó a-serlo, en 
otra instancia dejó de penarse y después se volvió Aa 


sancionar. : , / E 


A mi juicio, no creo que el consumo personal 


deba ser punible _forque, insisto, la penalización de éste 
no es el instrumento para la represión del tráfico. Sin embar- 
go, en la realidad cotidiana, la mayoría de los procesados 
son meros consumidores. Precisamente, en materia de drogas 
convertimos cesto en lo que, en criminología, se llama 
una verdadera estafa de etiquetas, porque, reitero, quienes 
caen presos son los meros consumidores; excepcionalmente 
se detiene a un traficante. 

En síntesis, pienso que se trata de un tema 
de política criminal si se opta por penalizar el consumo 
como un ¿instrumento de represión del tráfico --aspecto 
que me parece profundamente equivocado-- 0 dejarlo de 
lado, .exonerándolo de sanción penal en la medida que 
el adicto, eventualmente, “es. un sujeto carenciado, un 
enfermo con una patología que Hesesión de otro tipo de 
medidas asistenciales que no sea. la cárcel. 


s 


_ Con relación al aspecto normativo del consumo, 
Gebo recordar que, anteriormente, señalé que la introducción 
de un inciso segundo en el artículo 31 que busca, de 
algún modo, suministrar un patrón del que se pueda servir 
el Juez para penar el concepto de cantidad mínima, es 
un concepto enormemente vago y da lugar a muchiaas posibilida- 
des de interpretación. Hay jueces que han entendido que 


cantidad mínima es un cigarrillo de marihuana, cosa' que 


me parece excesiva. Por lo tanto, sugiero que en lugar 


de hablarse de las particularidades personales del consumidor, 


como lo hace el proyecto de ley --que es una cosa gené- 


e E 


rica--, se estableciera cúal sería el nivel de adicción 
de ese sujeto, que es la pauta cuantitativa que permitiría 
valorar si la cantidad es, O no, mínima. No debemos olvidar 
que en este punto tenemos el grave problema del adicto 
que se aprovisiona, €s decir, que cuando tiene dinero 
compra estupefacientes que le permitan cubrir el consumo 


de varios días. En ese Caso, Ss€ necesitan instrumentos 


legales para auxiliar la interpretación. 


oy 


SEÑOR ABREU.- $ En algunas legislaciones existe lo que ha dado 
en llamarse la dosis diaria, de manera que el drogadicto pueda 


concurrir a determinados expendios o farmacias para poder acceder 
a ella, luego de presentar una autorización. 

Naturalmente que este fenómeno tiene un aspecto personal 
y social. Si no recuerdo mal, esto se practica en Holanda. 

Nuestra preocupación es de carácter legislativo y social; 
no somos técnicos er. Derecho Penal. Más allá de las distintas 
causas que tiene la drogadicción --que es un mal social que no 
puede ser analizado en forma aislada--, quisiéramos saber de 
qué forma podemos contribuir, en nuestra calidad de legisladores, 
a encauzar y acotar un mal de esta naturaleza, que es analizado 
de manera distinta. por las diversas legislaciones de los países. 

Concretamente, quisiéramos saber, a su juicio es 
decir, como profesor de Derecho Penal y especialista en el tema, 
en-el ámbito de '»la legislación ' comparada, cuál es la que más 
se acerca a una determinada realidad social. 

SEÑOR FERNANDEZ.- La solución que ha mencionado el señor senador 
Abreu, se apiica en Dinamarca y Holanda. Pienso que con este 
mecanismo se llega “al otro extremo, porque implica que no sólo no se 
penaliza el consumo sino que, además, advirtiendo la -impotencia 
para paliar el problema de la droga --fundamentalmente, procurando 
prevenir la criminalidad secundaria, es decir, la del adicto 
que hurta o rapiña para obtener recursos con ese fin--, el Estado 
renuncia a todo tipo de actuación y, simplemente, abre un registro 
y ¡diaria o semanalmente, le entrega al adicto la cantidad que 
necesita para su consumo. De esta manera, existe tranquilidad 


acerca de que no va a cometer otros delitos para obtener recursos. 


? 


e: 


Considero que este mecanismo está absolutamente distanciado 


de nuestra identidad cultural y, además, me parece disparatado. 
Quienes alaban este tipo de soluciones, nunca dicen que el Estado, 
de este modo, está interviniendo en el negocio ilícito de la 
droga porque, de alguna forma, necesita droga para suministrarla 
a los adictos. Estoy de acuerdo en la despenalización del consumo 
--de acuerdo con el sistema legal vigente--, pero no me parece 
conveniente que el Estado haga una especie de entrega asistencial 
de ella. 

El problema de la droga no hay que manejarlo por la 
vía de leyes penales, sino por intermedio de medidas asistenciales, 
como por ejemplo, las internaciones curativas. A tales efectos, 
no necesitamos instrumentos legales, ya que está prevista la 
actuación de la Comisión Nacional de Lucha contra la Toxicomanía. 
“Lo que sucede es que estas instituciones no funcionan. Pienso 


que es ¡imprescindible someter .6.al joven adicto a la droga a 


algún tipo de tratamiento ambulatorio o de terapia de desintoxicación. 


El Estado debería tener los lugares úkApropiados para ello y los 
recursos necesarios. Pero esto no significa que hay que suministrar 
droga para quitarse ¿el problema de encima. Tampoco quiere 
decir que se tenga que optar por la vía penal, a fin 


de neutralizar el fenómeno. Reitero que la penalización del consumo 


no ha dado resultados positivos en ninguna parte del mundo. A 


su vez, las tasas de criminalidad en materia de droga han seguido 


aumentando incesantemente, más allá de la severidad de la legislación 


viegente. Entonces, tal. como señalaba el señor senador Abreu, 


se trata de un fenómeno netamente macrosocial. 


o 


Á 
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SEÑOR KORZENIAK.- En primer lugar, deseo señalar que esta exposición 
nos ha dado la enorme ventaja de comentar, prácticamente, todos 
los artículos de este proyecto de ley. 

Uno de los temas que preocupaba a los miembros de 
esta Comisión --y que fue especialmente analizado por el profesor 
Fernández-- es el relativo a la convicción moral, Algunas xx 
de las explicaciones que nos suministraron en el seno de este 
Cuerpo, señalaron que la convicción moral no se había plasmado 
en este proyecto de ley con un sentido tan liberalizador, tal 


como se entiende cuando el Juez no tiene necesidad de fundamentar 


su veredicto. En realidad, aquí existe obligación de hacerlo. . 


En consecuencia, se elimina el aspecto más peligroso de la convicción 


moral. 

En segundo término, también se ha dicho que la convicción 
moral existe, más que nada, para la apreciación del elemento 
subjetivo, y no tanto para que el Juez pueda determinar si los 
elementos materiales del delito se han configurado o no. No 
estoy seguro de que esto surja del texto. Este fue uno de-' los 
argumentos que se utilizaron para APEFAR el sistema de convigción 


establecido en el proyecto de ley. 


SEÑOR FERNAÑDEZ.- Tal como figura en la exposición de motivos, 


se ha utilizado la convicción moral como una solución de un 


_ derecho penal de excepción. Honestamente, debo señalar que le tengo 


miedo a ésta, ya que no está consagrada en nuestro sistema procesal 
penal. | a 

Aquella figura delictiva que hablaba de la convicción 
moral --en alguna medida, las otras tomaron el ejemplo, como 


ser, el delito de .proxenetismo-- existió cuando en el proceso 
y e 


o 


> 
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penal nos regía un sistema de prueba tasado. Pero no hay ninguna 


norma, porque todas las posteriores que consagraron la convicción 
moral, obligaban al Juez a fundamentar su veredicto. 

En consecuencia, el sistema que conceptualmente en 
el Derecho Comparado se denomina convicción moral,. no está recogido 
en el Derecho Positivo uruguayo, y tampoco en este proyecto 
de ley. Simplemente, se trata de la prueba racional, valorable, 
de acuerdo con las reglas de la experiencia y a los principios 
de la lógica, o sea, la sana crítica prevista en el artículo 
174 del Código del Proceso Penal. 

Por las razones expuestas, considero que sería peligroso 
m-ntener en el proyecto de ley la expresión "cohvicción moral”", 
porque permite inferir que es un sistema de valoración de la 
prueba diferente al que existe en todos los demás delitos. Esto 
va a terminar redundando en una a de las garantías. Entonces, 
preferiría sustituir aquella expresión por "sana crítica", que 


es el sistema general vigente en nuestro proceso penal. 


< En cuanto a si la convicción mbral se emplea para. 


valorar el elemento intencional, subjetivo o material, no creo 
que sea un argumento para defender el texto tal como ha venido. 
Por el contrario, si la convicción moral está estructurada como 
un factor de valoración del elemento subjetivo, es aún más peligrosa. 
No debemos olvidar que, en ese caso, se trataría --valga la 
redundancia-- de la libertad libérrima del Juez, ya que caprichosa- 
mente, sin ningún tipo de pautas, llega a una convicción de 


acuerdo con su conciencia, y no está obligado a fundamentarla. 


Reitero que esto no está recogido en el Derecho uruguayo 


y tampoco aparece en el proyecto. Entonces, debemos atenernos 
a las reglas de la sana crítica, que es la norma general del 
Código del Proceso Penal. 

SEÑOR PRESIDENTE.- En nombre de los miembros de la Comisión, 
la Mesa desea agradecer la valiosa información que nos ha brindado 
el doctor Fernández. Desde ya, le adelantamos que, en caso de 
ser necesario, lo invitaremos nuevamente a concurrir a este 
MEXpo. 

No habiendo más asuntos a tratar, se levanta la sesión. 


(Es la hora 15 y 45 minutos) 


